









































































































































































































































































































































































舶抵当権、債権のために存する質権または共同保証人に対する権利を放棄す 場合 保証人は 放棄されたその権利から七七四条によって賠償を受けることができたであろう限度において めを免 （
一文



































































経過によって、免責されない。ただし、保証人は、債務者の同意を得て保証した場合には、債務者に担保の提供を請求する権限を有する。債権者も 債権の取立てを怠ったことによって保証人が損害を負う限りにおいて、 証人に対して責めを負う。 」と規定する 一三六四条によ と、債権者が 債務 弁済期後に そ 履行を請求しなかった場合でも、保証責任は消滅しない。しかしそれで はその責任を免れ こと できず、 その債権の取立てを義務付けることも、主たる債務者に債務の弁済を求めることもできない。しかも、債権者の債権の取立てにおける懈怠や債務者の弁済における懈怠によって、保証人の 償権が侵害されるおそれがあるため 保証人
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八





三者によって物的担保が提供されてい 場合においても、 定められた手順に従って保証人に請求することができる。ただし、債権者は、保証人の不利益に物的担保 放棄する権限を有しない。 」と規 する。債権者はまず最初に物的担保から回収すべきとする物的責任の抗弁は、オーストリア法においては認められていない。 たがって本来は、債権者は物的担保を放棄するこ ができ、それによって保証人に対する請求権が影響を受けることはない。しかし、物的担保の放棄によって、保証人が求償権を侵害され損害を受ける場合があ 。そのため、債権者は、 「保証人」の不利益に物的担保を放棄することが禁止されている（
債権者の不作為義務
） 。債権者は、この義務に違反した場合、































































































いた。そのような状況にあっ 、当初は、すなわち、ドイツ民法典成立「前」 議論 おいては、債権者の義務を「肯定」する方向に一旦は向かう。ⅰ学説 は、債権者が自己の「過失」 よって主 る債務者から弁済を受けることができない場合、保証人 検索の利益の効果から免責されるとする主張が登場した。また、債権者 過失によって、保証人に法律上与えら た救済手段 行使をできなくしたにもかかわらず、保証人に対して請求するならば、それは信義則に反すると主張さ （
後期普通法
） 。さらに、ⅱ法典や草案には、主たる債務者に対する執行





































































定が導入され変化が見られる。注目されるのは、五〇三条と五〇四条である。まず、ⅰ五〇三条一項は、 「債権者が、保証の引受の際に存在した、または主たる債務者によってその後 獲得されかつ個別に被保証債 のために定
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一四























































































つ個別に被保証債権のために定められた物的担保ま はその他の担保及び優先権 保証人の不利益に減少 せ 場合、保証人の責任は、損害がそ 減少額より少ないことが証明されない限り、そ 減少 応じて減額され 。不当利得の返還請求をすることができる。 」と規定する。同条一項によ 減額は、債権者が保存すべき担保 保証人の不利益に減少させる場合に生じる。保証人に「不利益な担保の減少」とは、担保が債権者の保管中に変化を生じた結果、保証人が債権者からの請求に応じて弁済すると、そ から全額 回収ができず「損害 生じるような場合とされる。問題は、保証人 責任は、損害が担 減少額より少ないことが債権者によって証明されない限りその減少に応じて減額されるとする点である。すなわち、 証人 受 た損害 担 の 少額との「比較」がなされ、損害が担保の減少額より少ないことが 明 ない限り その減 に応じて減額され 。したがって、主たる
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一九








一文は、 「保証人 、同一 主たる債務につき他 保証人も責めを負うという債権者に認識可能な前提において、保証を引き受けた場合、保証人は、この前提が生じないと 、保証人 一 の引受後に債権者によって免責されるとき、または、その保証が無効と宣告されるとき、免責される。 」と規定する（
参照：後述⒡共同保証人の救済
） 。
同条三項の場合、保証人 「損害」が発生 ているこ を要せず、かつ 減額で なく全部 が認め れ 。したがって、保証人は 債権者が共同保証人から一部弁済を受けてい 場合においても、共同保証の無効を主張すことができる（
判例
） 。共同保証においては、通常、保証人は同一の主たる債務について他の保証人も債務を負うと































期待」を保護することにあるとすれば、債権者 担保の喪失等によって保証人に「損害」が発 のは、保証契約「以前」に存在した担保が債権者によって減免され 場合だけである。一方 ⅱ保証人の代位 不能にした
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二一
債権者に対する「制裁」が制度趣旨であるとすれば、担保の時的範囲を限定する必要はない。また、債権者が自ら提供した担保手段を保証人から奪い取ることは禁止されるべきだとするならば、 「信義則上」 担保の設定が保証契約の前か後かによって、債権者に課される義務に違いは生じない。これに対して、ⅲ保証人が求償権を行使した後に残るその「実質的損害」を保護するためであるとすれば、求償の可能性が保証人にある限り、損害はまだ発生 ていないと解される。
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